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PANORAMICA DEL CONTENIDO DE LA L. N° 17.815
El problema de la determinacion del bien juridico

Si bien fueron incluidos en el mismo cuerpo legal, las seis figuras?
proyectadas en el mismo, presentan algunos elementos comunes, pero
también ciertas diferencias en cuanto al bien juridico afectado por los
presupuestos de hecho previstos en cada una de ellas. Reparemos en la
normativa, tanto de fuente nacional como internacional referida al
particular, para tratar de discernir los bienes juridicos involucrados.
Comenzando por la Constitucién Nacional, cabe tener presente lo dispuesto
por los articulos 41° y 44*, asi como por el recientemente aprobado Codigo
de la Nifiez y de la Adolescencia. En cuanto a las disposiciones de fuente
internacional, es ineludible la Convencidn sobre los derechos del Nifio’,
ratificada por la Ley N° 16.137 y su Protocolo Facultativo, relativo a la
venta de nifios, la prostitucion infantil la utilizacion de nifios en la
pornografia, ratificado por la Ley N° 17.559, asi como el convenio

'Profesor Adjunto de Derecho Penal (C) en la Regional Norte de la Universidad de la Republica.
2 Ademas de las tres figuras que aqui comentamos, la ley incriminé en su articulo 4° la “retribucién o
promesa de retribucion a personas menores de edad o incapaces para que ejecuten actos sexuales o
eroticos de cualquier tipo; en el articulo 5, la “contribucion a la explotacion sexual de personas menores
de edad o incapaces”; y en el articulo 6, el “trafico de personas menores de edad o incapaces”.
* Articulo 41 inc. 2° La ley dispondra las medidas necesarias para que la infancia y juventud sean
protegidas contra el abandono corporal, intelectual o moral de sus padres o tutores, asi como contra la
explotacion y el abuso.
* Articulo 44 inc. 1° El Estado legislara en todas las cuestiones relacionadas con la salud e higiene
publicas, procurando el perfeccionamiento fisico, moral y social de todos los habitantes del pais.
> Articulo 19: 1- Los Estados Partes adoptaran todas las medidas legislativas, administrativas, sociales y
educativas apropiadas para proteger al nifio contra toda forma de perjuicio o abuso fisico o mental,
descuido o trato negligente, malos tratos o explotacion, incluido el abuso sexual, mientas el nifio se
encuentre bajo la custodia de los padres, de un representante legal o de cualquier otra persona que lo
tenga a su cargo.
2- Esas medidas de proteccion deberian comprender, segin corresponda, procedimientos eficaces para el
establecimiento de programas sociales con objeto de proporcionar la asistencia necesaria al nifio y a
quienes cuidan de €él, asi como para otras formas de prevencion y para la identificacion, notificacion,
remision a una institucion, investigacion, tratamiento y observacion ulterior de los casos antes descritos
de malos tratos al nifio y, segun corresponda, la intervencion judicial.
Articulo 34: Los Estados Partes se comprometen a proteger al nifio contra todas las formas de explotacion
y abusos sexuales. Con este fin, los Estados Partes tomaran, en particular, todas las medidas de caracter
nacional, bilateral y multilateral que sean necesarias para impedir:

a) Las incitacion o la coaccidn para que un nifio se dedique a cualquier actividad sexual ilegal. b)
La explotacion del nifio en la prostitucion u otras practicas sexuales ilegales. ¢) La explotacion del nifio
en espectaculos o materiales pornograficos.
Articulo 39: Los Estados Partes adoptaran todas las medidas apropiadas para promover la recuperacion
fisica y psicologica y la reintegracion social de todo nifio victima de: cualquier forma de abandono,
explotacion o abuso; tortura u otra forma de tratos o penas crueles inhumanos o degradantes; conflictos
armados. Esa recuperacion y reintegracion se llevardan a cabo en un ambiente que fomente la salud, el
respeto de si mismo y la dignidad del nifo.



internacional de la OIT N° 182 sobre la erradicacion de las peores formas
de trabajo infantil, ratificado por la Ley N° 17.298.

Este marco normativo orienta la definicion de bien juridico de las
figuras en una direccion totalmente distinta a la del delito de exhibicion
pornografica legislado en el articulo 278 del Codigo Penal, de naturaleza
colectiva e identificado como el pudor publico. Por el contrario, en las
figuras que aqui se consideran, evidentemente el bien juridico es de
naturaleza individual. Atento a la indole de las conductas prohibidas, se ha
apuntado en direccidén a la [libertad sexual como la objetividad juridica
afectada. Pero precisamente, la condicion de persona menor de edad o
mayor de edad incapaz, en la que se sustenta la presuncién de falta de
consentimiento o la ineficacia juridica del mismo, es en lo que se han
fundado algunos autores para sostener que en realidad son personas
carentes de libertad sexual y, por tanto, lo que en verdad se “tutela” es su
indemnidad sexual, entendida como el derecho de esas personas a quedar
libres de todo dafo de naturaleza sexual. Las posiciones doctrinarias sobre
este tema varian entre quienes proponen a la libertad sexual sin mas, hasta
quienes identifican otro bien juridico distinto, con una variedad de matices
intermedios.

Asi, respecto de los menores de doce anos se ha sostenido que de lo que
se trata es de preservar la libertad sexual in fieri o en potencia, de las que el
sujeto podra hacer uso en etapas mas avanzadas de su vida, lo que reclama
como prius que en etapas previas de formacion el sujeto quede a salvo de
actos traumatizadores®, para permitir materializar un dmbito basico de libre
desarrollo de la personalidad del sujeto. Sin duda que estas precisiones en
particular, no constituyen una discrepancia de fondo con aquel sector de la
doctrina que fija el bien juridico protegido en estos casos, en la idea de
indemnidad sexual””.

El caso de las personas incapaces, merece consideracion aparte. Por lo
pronto se ha advertido, con razon, que no puede partirse en todo caso de la
ausencia de libertad sexual en las mismas, pues la fenomenologia
demuestra como estas personas pueden tener también un ambito relativo de
libertad®. Pero aGn asi, la categoria de “libertad sexual in fieri” ofrece
dificultades pues parece estar pensada para un ser en desarrollo, en
evolucion, posibilidad de la que puede carecer un adulto afectado por la
patologia que le confiere la condicion de incapaz. En esta hipotesis, podria

% Esta propuesta es coincidente con la que propiciara en nuestro medio Luis TORNARIA (“Sobre el delito
de corrupcion” en Revista del Instituto Uruguayo de Derecho Penal, Afio II, N° 3), y fue traida a colacion
por Gonzalo FERNANDEZ durante el debate suscitado en el seno del mencionado Instituto, luego de una
brillante disertacion de Brenda PUPPO sobre el delito de fabricacion de material pornografico, realizada
el 16/3/06.

7 MORALES PRATS, Fermin y GARCIA ALBERO, Ramén: “Delitos contra la libertad sexual” en
Comentarios a la parte especial del Derecho Penal, QUINTERO OLIVARES, Gonzalo, Director,
VALLE MUNIZ, José¢ Manuel, Coordinador, Aranzadi, Elcano, 1996, pag. 248-249.

¥ Idem pag. 260-261.



ser de recibo concebir al bien juridico como la proteccion del espacio de
autodeterminacion existente, entendido como un derecho a la indemnidad.
Asi Mufioz Conde’ expone el problema especial que presentan estos
delitos, dado que los sujetos pasivos sobre los que recaen son personas que
carecen de esa libertad, bien de forma provisional (menores), bien de forma
definitiva (incapaces). Pueden tener en comun, atendiendo a la edad y al
tipo de patologia, en uno y otro, por ejemplo, un menor de trece aflos, y un
oligofrénico profundo, el carecer de autonomia para determinar su
comportamiento en el ambito sexual. Ante ello, detecta actualmente,
en nuestro ambito de cultura, la existencia de una especie de consenso no
escrito sobre la «intangibilidad» o «indemnidad» que frente a la sexualidad
de terceros debe otorgarse a estas personas. Mas que la libertad del menor o
incapaz, que obviamente no existe en estos casos, concluye, se pretende, en
la situacion del menor, proteger su libertad futura, o mejor dicho, la normal
evoluciéon y desarrollo de su personalidad, para que cuando sea
adulto decida en libertad su comportamiento sexual; y, en el caso del
incapaz deficiente mental, evitar que sea utilizado como objeto sexual
de terceras personas que abusen de su situacion para satisfacer sus
deseos sexuales.

Si bien previstas en el mismo acto legislativo y bajo la misma ratio
legis, no puede sostenerse que las conductas contempladas en las seis
figuras afecten sin matices el mismo bien juridico y de la misma manera.
Valga entonces el desarrollo anterior como un punto de partida para la
consideracion particular.

EL DELITO DE FABRICACION DE MATERIAL
PORNOGRAFICO

Ratio Legis

Delito previsto en el articulo 1° de la ley', ostenta como clave
definitoria para la identificacion del bien juridico afectado por las
conductas criminales que describe, que la creacion de material
pornografico, se realiza, directamente, empleando a objetos materiales
personales calificados por su edad, menores de dieciocho afios'', o por su

? MUNOZ CONDE, Francisco: Derecho Penal. Parte Especial. 12* Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 1999,
pag. 196.

19 Articulo 1°. (Fabricacién o produccion de material pornografico con utilizacién de personas menores de
edad o incapaces). El que de cualquier forma fabricare o produjere material pornografico utilizando a
personas menores de edad o personas mayores de edad incapaces, o utilizare su imagen, sera castigado
con pena de veinticuatro meses de prision a seis aflos de penitenciaria.

""Convencion de los Derechos del Nifio, art. 1° A los efectos de la presente convencion se entiende por
nifio todo ser humano menor de dieciocho afios de edad, salvo que, en virtud de la ley que le sea
aplicable, haya alcanzado antes la mayoria de edad. En cambio, nuestro Cddigo de la nifiez y de la
adolescencia distingue en el inciso 2° del art. 1°: A los efectos de la aplicacion de este Codigo, se entiende
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condiciéon de incapaces, extremo no definido en el texto legal, o
indirectamente, a partir de sus imagenes.

Como fundamento y justificacion legal para la incriminacion, se ha
hecho hincapi¢ en que la danosidad que causa la pornografia infantil
trasciende el abuso directo de los nifios usados en el proceso de elaboracioén
de esa pornografia, puesto que las afectaciones se extienden
progresivamente, en tanto, esa pornografia original promueve con su efecto
excitante nuevos abusos infantiles, pues actia como estimulo erotico
generador de mayor demanda pedodfila en el mercado del sexo. En
definitiva, la pornografia infantil constituye una modalidad de la
explotacion sexual comercial de nifios y, a la vez, garantiza la promocion
de esa explotacion, incentivando el aumento de clientes y magnificando
fendmenos asociados, como son la prostitucion y el trafico de nifios. Hasta
aqui consignamos lo aducido como ratio legis, e insistimos con
diferenciarlo del concepto de bien juridico, puesto que los postulados
anteriores, aunque defendidos en conferencias internacionales, no se
encuentran respaldados por evidencia cientifica alguna.

Objeto material

Si bien se ha discutido en los organismos internacionales, y
propiciado un consenso tendiente a la necesidad de reprimir también lo que
se ha dado en llamar pseudo-pornografia y pornografia técnica, creemos
que nuestra legislacion solo ha criminalizado la produccion de la primera.
En efecto, se denomina pseudo-pornografia al material obtenido a partir de
imagenes de adultos en comportamientos sexuales, las que se alteran
mediante el empleo de ordenadores para que parezcan personas menores de
edad, incorporando ademas, la imagen del rostro de nifios reales'” o
modificando las iméagenes de menores, agregando objetos, participantes,
etc., por ejemplo, ubicandolos en una accion de contenido sexual. A esta
modalidad de produccion es a la que se refiere el art. 1° cuando dice “o
utilizare su imagen”. La pornografia técnica, en cambio, prescinde por
definicion, directa o indirectamente, de la utilizacion de personas
reclamadas por el tipo. O bien se emplean adultos convenientemente
presentados para que parezcan menores, o se utilizan otros medios de
expresion grafica como el comic, dibujo, etc., en cuyo proceso de
elaboracion no participan menores de edad.

por nifio a todo ser humano hasta los trece afios de edad y por adolescente a los mayores de trece y
menores de dieciocho afios de edad. Durante la discusion parlamentaria presentd objeciones en cuanto al
limite de edad, entre otras, el Sr. Diputado Bergstein.

2.0 de personas mayores de edad pero incapaces.



Insistimos en cuanto a que la pornografia técnica no esta alcanzada
por el tipo, ya que cuando la segunda mitad del art. 3° de la ley " dice: “
la imagen u otra forma de representacion de personas menores de edad o
incapaces”, la alusion al término persona introduce la nota de
individualidad, y por tanto, dicha representacion que podra ser un dibujo
logrado a mano o por cualquier medio técnico, debe estar referido a un
individuo concreto, al que a partir de su representacion grafica, se lo debe
poder identificar. Quedan a nuestro juicio excluidos de la figura los dibujos
que representen nifios, sin correspondencia con personas concretas, ni las
imagenes de adultos maquillados y disfrazados para parecer nifios.
Indudablemente, aqui no hay lesividad de los bienes juridicos antes
sefialados. Eventualmente, estas creaciones, podrian servir de base para la
imputacion de un delito de apologia del delito, naturalmente, si cumplen
con los restantes requisitos de ese tipo en particular.

Como ya se indico, la ley proporciona en el articulo 3 la definicion
de material pornografico que se fabrica en el articulo 1°, tomandola del
instrumento internacional al cual reenvia. El abolengo internacional de la
definicion no la pone a salvo de dificultades. En efecto, a la misma se le
incluy6 una referencia subjetiva “con fines primordialmente sexuales”, la
que, razonablemente, debe constatarse en el fabricante o productor y no
necesariamente en el espectador'®. Por cierto que el tema tendra incidencia
solo en determinados casos limite, y nula en otros, precisamente en los que
la extrema aberracion del contenido del material la haga obviamente
incompatible con eventuales invocaciones, por parte de los indagados, de
perseguir con ellas finalidades artisticas o cientificas. Creemos que hubiera
sido mas adecuado, en vez de emplear el término “fines” que alude siempre
a los moviles de un sujeto, tratarlo técnicamente como un delito de sentido,
a determinar conforme otras pautas y categorias como las que emplea la
semiotica.

Los conceptos de “material pornografico” y de “pornografia” son
claramente un componente normativo, pues su significado depende de
cambiantes valoraciones lo que trae aparejada una cierta incertidumbre. La
definicion incorporada emplea, para eludir este problema, un criterio
casuista, que resultdé cuestionado, entre otras cosas, por dejar fuera de la
definicion la exhibicion de zonas erdgenas distintas de los genitales.

13 Articulo 3° (segunda parte): A los efectos del presente articulo y de los anteriores, se entiende que es
producto o material pornografico todo aquél que por cualquier medio contenga la imagen u otra forma de
representacion de personas menores de edad o incapaces dedicadas a actividades sexuales explicitas,
reales o simuladas, o la imagen o representacion de sus partes genitales, con fines primordialmente
sexuales. (Ley N° 17.559, de 27 de setiembre de 2002, Protocolo Facultativo de la Convencién sobre los
Derechos del Nifio relativo a la venta de niflos, la prostitucion infantil y la utilizacion de nifios en la
pornografia).

'* Su constatacion es razonable en el productor en el tipo del articulo 1°, pero no tanto en el del tercero,
donde el autor de la creacion puede resultar desconocido.



http://www.parlamento.gub.uy/htmlstat/pl/convenciones/conv16137.htm
http://www.parlamento.gub.uy/htmlstat/pl/protocolos/prot17559.htm
http://www.parlamento.gub.uy/leyes/ley17559.htm

De acuerdo con la solucion acogida para definir el objeto material, el
material pornografico al que se refieren los tipos legales debe contar
necesariamente con imagenes', las que pueden estar acompafiadas de texto
o sonido (material audiovisual), mas quedard excluido aquél que conste
exclusivamente de texto o sonidos. Es penalmente irrelevante el tipo de
soporte, pues puede tratarse de cintas de video, discos compactos, papel,
etc.

<

Por cierto que la referencia a “...fines primordialmente sexuales”
aunque técnicamente mal ubicada, tiene efectos en el aspecto subjetivo del
tipo, enriqueciendo el dolo y permitiendo incluir la figura en la categoria de
delitos de tendencia interna trascendente. La comprobacion de otros fines,
descartara la tipicidad. Naturalmente, que segun el tipo de imagen de que
se trate, habra casos dudosos que deberan resolverse conforme el principio
de favoris rei, y otros en que la finalidad sexual surgird in re ipsa.

Verbos nucleares

Los verbos nucleares son “fabricar” y “producir”. La técnica
tradicional de interpretacion obliga a asignar un sentido diverso a cada uno
de ellos, pues suponiendo un Legislador omnisciente y coherente,
determinaba a pensar que el segundo verbo adicionado, tenia su razon de
ser en la finalidad de atrapar conductas que no quedaran comprendidas por
el primero. Desde hace tiempo, las premisas en las que se sustenta este
método han caido, y en un caso como el presente no es posible diferenciar
sentidos diversos en las expresiones fabricar y producir, si no existe un
acuerdo previo para definir expresamente el alcance de cada uno. Bien que
por su etimologia, fabricar alude inmediatamente a hacer un producto
industrial por medios mecanicos, lo que implica una determinada escala, a
diferencia de lo que ocurriria con producir. Si por fabricacion se entiende
el conjunto de las operaciones realizadas en el proceso de produccion,
entonces tendriamos una relacion de progresividad entre los dos verbos
nucleares de esta figura.

Este binomio verbal conlleva varias consecuencias dogmaticas. En
primer lugar, logra un amplisimo efecto incriminador sobre toda creacion'®
de material pornografico, ya sea de un solo ejemplar'’, como de cantidades

1% A diferencia de lo que ocurre con otras legislaciones, como por ejemplo la canadiense, pais en el cual el
primer caso de condena por distribucién de material pornografico por computadora fue precisamente a un
joven de 19 afios que daba a conocer por ese medio relatos donde describia como se habia relacionado
sexualmente con distintas nifias.

'$ No parece de recibo aqui, que el verbo produccion esté empleado en el sentido especifico utilizado para
describir la actividad preparatoria que realiza un equipo de personas en apoyo de un producto audiovisual,
v.g. un programa de television, una pelicula cinematografica, un videograma, etc, puesto que
ontoldgicamente son actividades de “facilitamiento” comprendidas por el articulo 3°.

7 Durante el debate desarrollado en los trabajos preparatorios del texto de la convencion finalmente
aprobado, asi como en la discusion de la doctrina comparada sobre el particular, se da por sobreentendido
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al por mayor, con toda la gama intermedia, consecuencia de la aplicacion
de mecanismos industriales. En segundo lugar, sus nucleos perfilan la
figura dentro de la categoria de los llamados tipos mixtos alternativos, ya
que varias acciones realizan el tipo, no acumulativa, sino
alternativamente'®. Por tanto, y para ilustrar esta caracteristica, si el agente
filma su encuentro intimo con una persona menor de edad, y luego, de esa
filmacion realiza cien copias, debe responder por un solo delito (articulo 1°)
en la modalidad de fabricacion, puesto que ademds de lo apuntado, existe
una relacion de progresividad que subsume las etapas previas, excluyendo
en este caso, la aplicacion de las modalidades concursales delictuales.

Referencia circunstancial de modo

La expresion verbal estd condicionada por dos referencias
circunstanciales de modo, la fabricacion o produccion debe realizarse
utilizando a personas menores de edad o incapaces o su imagen. Por
“menores de edad”, debe entenderse conforme a la Convencién de los
derechos del Nifio, como aquéllas personas que no han cumplido dieciocho
afios. En cambio, sobre la categoria “mayor de edad incapaz” la ley no
aporta definiciones, como ya se indicd. Si debe descartarse un criterio
civilista, que reclamara que para que se configure tal extremo debe tratarse
de una persona interdicta. La autonomia cientifica del derecho penal,
permite sustentar que basta que se involucre a un adulto con una
incapacidad notoria', incapacidad intelectual, para percibir la naturaleza y
repercusiones de las conductas necesarias para la creacion del material
pornografico. 4 priori y de manera general, no pueden establecerse
conclusiones sobre el particular, ya que la perturbacion que tal enfermedad
proyecta sobre el aspecto intelectual no es de tal magnitud como para
tornarlas per se incapaces.

Problema aparte, plantea el discernir qué se entiende por “utilizar
menores o incapaces”. No cabe duda que refiere al empleo de dichas
personas como objetos materiales personales de la figura, v.g. como
modelos o actores en poses o actuaciones que se adecuen a las hipdtesis
previstas en la segunda parte del articulo 3° esto es que desempefien

que la figura atrapa la conducta, por ejemplo, de quien practicando turismo sexual, graba con su camara
portatil su encuentro intimo con una persona menor de edad, ya sea para conservarlo como souvenir o
para intercambiar material con otros individuos con sus mismas deplorables apetencias.

18 Cfr. ROXIN, Claus: Derecho penal. Parte General. T. I, Trad y notas de Diego Manuel LUZON PENA,
Miguel DIAZ Y GARCIA CONLLEDO y Javier de VICENTE REMESAL, Civitas, Madrid, 1999, pag.
337.

¥ Decimos que debe ser notoria, porque debe poder advertirse a partir de la contemplacién de una
imagen, pues de lo contrario, tratdndose por definiciéon de un adulto, se apreciaria como un caso de
pornografia comun.



actividades sexuales explicitas, reales o simuladas, o simplemente exhiban
sus genitales®. Es cuestion opinable, en cambio, que algunos autores
resuelven pronunciandose en el sentido de la incriminacion, la de la
participaciéon de menores, no ya como ‘“protagonistas”, sino por ejemplo,
como utileros, operadores de camara, etc. Veamos. Comencemos por
descartar algunas hipotesis. No cualquier intervenciéon de menores en el
proceso de creacion del material pornografico es suficiente para que se
configure el tipo previsto en el articulo primero. Si el menor es el
encargado de registrar con una camara la actividad sexual de dos personas
adultas, no por ello estaremos ante el delito previsto en el art. 1° de la ley,
puesto que la misma reclama particulares caracteristicas del material
producido, esto del objeto material, que en la hipotesis planteada no se da.
Condicion necesaria, pero no suficiente, es que por lo menos haya una
persona menor de edad en “escena”, o se aplique a una imagen lograda a
partir de modelos o actores adultos, la superposicion de la imagen obtenida
de una persona menor de edad. Cierta doctrina extranjera®', y entre nosotros
LANGON, entiende que ante la falta de especificacion del tipo acerca del
grado de implicacion del menor, ampliada por la referencia modal “de
cualquier forma”, basta con que en el material pornografico se incluya a
estas personas”. Por nuestra parte, entendemos que la definicion de
material pornografico encartada en el articulo 3°, exige algo mas que la sola
presencia, y es que la persona menor de edad aparezca dedicada a
actividades sexuales explicitas, reales o simuladas, o desnuda con
exhibicion de sus genitales.

En las soluciones doctrinarias calificadas como opinables, hay una
visualizacion del menor, no utilizado como objeto material personal, sino
en otro tipo de tareas necesarias para la produccion del material
pornografico, como una victima mas, por la exposicion a situaciones
potencialmente corruptoras. Pero ello depende de muchos factores no
tomados en cuenta por el tipo a estudio, tales como su edad, la naturaleza
de las préacticas, etc. Tan variables son por los distintos estadios de madurez
que transcurren en la franja etaria considerada, que en muchos casos seria
posible, en cambio, ver su desempefio en la empresa criminal, comprendido
por la categoria de coparticipe criminal®, mas que como victima.

El alcance que razonablemente se le debe asignar al tipo, consiste en
circunscribirlo a la utilizacion de ciertas personas por definicion
vulnerables como objetos materiales personales, valiéndose de las mismas

2 Se ha advertido que fuera de las previsiones ha quedado la exhibicion de otras zonas erdgenas.

2l MORALES PRATS, Fermin y GARCIA ALBERO, Ramén: “Delitos contra la libertad sexual” en
Comentarios a la parte especial del Derecho Penal, QUINTERO OLIVARES, Gonzalo, Director,
VALLE MUNIZ, José Manuel, Coordinador, Aranzadi, Elcano, 1996, pag. 268.

2 LANGON CUNARRO, Miguel: Cédigo Penal y leyes penales complementarias de la Repiiblica
Oriental del Uruguay, T. 11, V.II, U.M., Montevideo, 2005, pag. 131.

ZEl que por supuesto eventualmente se llamara a responsabilidad a través del derecho penal juvenil.



como si fueran objetos, objetos para la satisfaccion lubrica de otros, en que
lo que se ve claramente la dimension de la afectacion de su dignidad
humana y de su libertad sexual, entendida en sentido amplio. Ello no
implica la exclusion a priori de toda responsabilidad a aquellos que
emplearen el concurso de personas menores de edad en el desarrollo del
delito a estudio, ya que tal conducta podria convocar otras figuras. Por otra
parte, quien produzca material pornografico, por ejemplo, empleando a
mayores de dieciocho afios que aparenten tener menos afios, sin utilizar
menores, no incurrird en esta figura delictiva, porque los verbos nucleares
no se conjugan atendiendo a la modalidad reclamada por el tipo.

La otra forma de utilizacién de menores prevista, es precisamente a
través del uso de su imagen. Se trata de una hipodtesis de elaboracion de lo
que la doctrina comparada denomina pseudo-pornografia. E1 menor cuya
imagen se emplea, no se ve, como en los anteriores casos, involucrado
directamente en la representacion de las escenas pornograficas, sino que
mediante el empleo de diferentes técnicas, se superpone por ejemplo la
imagen de su rostro en la imagen del cuerpo de un adulto. Sin duda, que si
esa imagen trucada toma publicidad habra una afectacion, de lo que en
doctrina se ha denominado derecho a la intimidad, a su imagen y a su
dignidad. También podria decirse que resulté conculcado su derecho al
honor. Afectaciones, sin duda, pero no de la misma naturaleza que otras
hipdtesis previstas en la misma disposicién; por tanto no deberian estar
contempladas en la misma figura. La individualizacion de la pena en este
caso debe ser menor. Por cierto que la imagen puede ser también la de una
persona incapaz. La satisfaccion de este requisito del tipo no puede
constatarse exclusivamente a partir de la imagen empleada, pues los
estigmas que delatan la enfermedad, no son invariablemente inequivocos
en cuanto a la configuracion de una situacion de incapacidad.

Aspectos subjetivos del tipo

Solo es concebible la imputacion subjetiva a titulo de dolo directo. El
dolo, en tanto que voluntad realizadora del tipo objetivo, debe proyectarse
sobre todos los aspectos de éste, es decir que el agente debe tener
conocimiento actual de que estéd utilizando a una persona menor de edad o
incapaz para la creacion de material pornografico. La naturaleza de las
conductas descriptas, asi como la referencia subjetiva prevista, califican la
actitud interna requerida al agente.

Penalidad
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En cuanto a la pena, su guarismo minimo se encuentra en el limite de
la pena de penitenciaria, veinticuatro meses. Es susceptible de concurrir
con otras figuras delictivas, particularmente las que le podrian servir de
medio para obtener las imagenes pornograficas, basicamente si en las
escenas sexuales registradas intervienen mayores de edad, podria concurrir
fuera de la reiteracion con el delito de violacion o el de atentado violento al
pudor, o corrupcion. No se advierten inconvenientes en la aplicacion de los
dispositivos amplificadores del tipo constituido por el régimen de la
participaciéon criminal. Incluso puede concurrir con el articulo 4 de la
misma ley (retribucion o promesa de retribucion a personas menores de
edad o incapaces para que ejecuten actos sexuales o eroticos de cualquier
tipo) o también con el del articulo 5°, si la utilizacion del menor adquiere la
caracteristicas de habitualidad y permanencia (contribucion a la
explotacion sexual de personas menores de edad o incapaces).

El desajuste que reina en materia de delitos sexuales, debido al
envejecimiento de la normativa y a las reformas parciales®, provoca
situaciones llamativas, por decir lo menos, con relacidén al tema que nos
ocupa. Asi por ejemplo, superados los doce afios aunque la persona podria
consentir, con eficacia juridica para su partenaire®, una relacion sexual, no
tendria eficacia en cambio, su consentimiento para registrar dicha actividad
en cualquier soporte (filmacion, etc.).

EL ARTICULO SEGUNDO“: COMERCIO Y DIFUSION DE
MATERIAL PORNOGRAFICO

Verbos nucleares y objeto material

2 Ya sefialados hace tiempo por MALET VAZQUEZ, Mariana: “Apuntes sobre los delitos sexuales”, en
Revista de Ciencias Penales N° 3, Carlos Alvarez Ed., Montevideo, 1997. Més recientemente, en el marco
del programa académico 2006 del Centro de Investigaciones y Estudios Penales del Uruguay (Ciepur),
Laura LLAMBI ha alertado sobre las consecuencias que apareja la derogacion, por evidente distraccion
del Legislador, del art. 23 del C.P.P., referido a la habilitacion de la persecucion de oficio de
determinados delitos sexuales, en ciertas hipotesis. Esta equivocacion, padecida en la Ley N° 17.938, fue
subsanada mediante el dictado de la Ley N° 18.039, que reincorpora el articulo 23, agregandole dos
nuevas hipdtesis excluyentes del cumplimiento del requisito de procedibilidad a las originalmente
previstas.

% Para no incurrir en el delito de violacion, art. 272 inc. 1° del C.P. Si mediare pago o promesa de alguna
ventaja, tampoco seria violacion, sino el delito previsto en el art. 4° de la Ley. 17.815, que tiene la misma
pena.

* Articulo 2°. (Comercio y difusion de material pornografico en que aparezca la imagen u otra forma de
representacion de personas menores de edad o personas incapaces). El que comerciare, difundiere,
exhibiere, almacenare con fines de distribucion, importare, exportare, distribuyere u ofertare material
pornografico en el que aparezca la imagen o cualquier otra forma de representacion de una persona menor
de edad o persona incapaz, serd castigado con pena de doce meses de prisidn a cuatro afios de
penitenciaria.
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La figura se estructura en torno a ocho verbos nucleares que en harto
cuestionada técnica de abanico trata de abarcar un amplio espectro de
hipétesis, pretendiendo impedir filtraciones mediante el despliegue de los
mismos. Grosso modo puede sefalarse que el tipo trata las actividades
posteriores a la creacidon de los producta sceleris, que recaen sobre €stos,
originados por la incursidén, del mismo o diferente agente, en el delito del
articulo 1°. En el primer caso, esto es, si por ejemplo, el fabricante ademas
es quien realiza la comercializacion, la aplicacion de ambas figuras serd de
recibo, en concurrencia fuera de la reiteracion, puesto que indudablemente,
la comercializacion “permite sacar provecho” de la creacion, tal como
reclama el articulo 56 del Codigo Penal®.

Puede parecer ocioso procurar definir el sentido de cada uno de los
verbos empleados, pues a priori la intuicidon parece indicar que la red que
conforman los ocho vocablos dificilmente puede dejar escapar algo. Sin
embargo, cabe recordar que la normativa adjetiva reclama precision en la
imputacion, por lo que la correspondiente requisitoria debera individualizar
el verbo o los verbos acordes a la conducta que resulte probada.

Veamos cada uno. “Comerciar” supone ejercer el comercio y
comercio menta acerca de una actividad que refiere a negociaciones que
pueden canalizarse a través de compras, ventas o permutas. En este caso
supone un intercambio oneroso, en el cual por lo menos una de las
prestaciones tiene por objeto al material pornografico definido en la ley. La
comercializacion se efectia mediante los denominados ‘“canales de
comercializacion”. Es dar a un producto condiciones y organizacion
comercial para su venta. En otros tipos penales se han empleado verbos
tales como “vender”, “expender” u “ofrecer en venta”, por lo que si aqui se
empled uno mas restrictivo por su sentido técnico, que lo ubica en la
categoria de los delitos colectivos®, no hay fundamento para extender por
via interpretativa las conductas pasibles de responsabilidad penal.

El tipo también atrapa, siguiendo aparentemente una politica
criminal orientada a facilitar la estrategia represiva, etapas anteriores a la
comercializacién, como lo son el almacenamiento y la oferta. Se emplea en
la oportunidad la cuestionable técnica que ya hemos criticado en otras
materias®. “Importar” y “exportar” no son sino la comercializacion
internacional, por cierto que en cumplimiento de las formalidades previstas
para las operaciones de comercio exterior”. “Exportacion” y “salida” no

7 Ya que tampoco la comercializacion es una condicion o elemento constitutivo del tipo del articulo 1° de
la ley que se comenta.

8 Categoria de delitos mencionada en el art. 119 del C. Penal.

 Delitos marcarios, patentes, propiedad intelectual y estupefacientes.

% Prima facie se nos presentan estas hipotesis como de dificil configuracion, salvo que los bienes fueren
calificados por los interesados como material pornografico sin especificar que se trata de pornografia
infantil y que no resulte inspeccionado, pues en este ltimo caso la ilicitud del mismo resulta ostensible y
la autoridad aduanera no deberia autorizar la operacion, y dar cuenta a la justicia penal.
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son sindonimos. La exportacion es una operacion aduanera sujeta a tramites
especiales’’, y al igual que el concepto de importacion, se encuentra
definida en su alcance por la legislacion aduanera, que el intérprete,
obviamente, no puede extender analégicamente sin texto habilitante. Deben
circunscribirse, pues, a su acepcion técnica.

Difundir menta acerca de la propagacién o divulgacién de las
imagenes pornograficas, sin que medie necesariamente el desplazamiento
del soporte y sin que sea determinante, como en el caso de concepto de
distribucion, la nota de onerosidad.

La exhibicidén, es en realidad una modalidad de difusion, pues quien
exhibe da a conocer el material pornografico, por ejemplo reproduciendo el
filme en una reunidon o mostrando fotografias. No comprende la actuacion
en vivo de menores, por la inequivoca y reiterada referencia del tipo a
“material pornografico”. Sin embargo, dicho extremo queda parcialmente
atrapado por el articulo 4°.

Dos problemas se advierten con relacion a estos verbos. El primero
tiene que ver con la cuestion de si los mismos determinan tipos colectivos,
esto es que se requiera cierta reiteracion de la conducta, una cierta
profesionalizacion. En términos concretos, si a quien se le ha probado la
venta de un solo ejemplar, o el envio de un solo video, por ejemplo,
conjugo o no los verbos comercializar o distribuir cuando no esta probada
una dedicacion a esas actividades. El sentido natural y obvio de las
expresiones parece excluir estas hipotesis. Una interpretacion sistematica
del ordenamiento confirma la solucion desde que el legislador en otros
casos ha empleado el verbo vender”. Es dudoso, en cambio, si las
conductas resefiadas como ejemplos, estarian alcanzadas por el verbo
difundir, segun predomine la acepcidn como mera extension o la que
denota un resultado mas exigente como lo hace la voz divulgar. Mas se
complica todavia la definicion de su alcance al analizar las comunicaciones
a través de Internet. Lo mismo sucede con exhibir: ;jbasta con una sola
presentacion o muestra del material a otra persona para que se configure?
Dicho término se define en el lenguaje corriente como ‘“mostrar en
publico”, y asi se sobrentiende en el uso cotidiano de la expresion, de ahi
que cuando se trata de una “exhibicion privada”, asi se aclare.

Pérrafo aparte merece el verbo almacenar. Su sentido, “guardar en
almacenes”, tiene que ver el ciclo comercial del que designa una etapa,
previa a la distribucion o comercializacion. Por este mismo caracter implica
en principio un cierto volumen, una cantidad significativa de ejemplares.
Sin embargo, las nuevas tecnologias, en lo referente a la informatica, han

3 GONZALEZ, Ariosto D.: Tratado de Derecho Aduanero T. II , Depto. de Publicaciones Facultad de
Derecho de la Universidad de la Republica, 1964, pags. 25 y 164.
32 Por ejemplo en los delitos marcarios y contra la propiedad intelectual.
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provisto al término de una nueva acepcion: “introducir informacion en la
memoria de un ordenador”, un cambio muy importante en este aspecto. La
misma imagen registrada digitalmente, puede reproducirse y enviarse
indefinidamente. En este marco, guardar un archivo conteniendo imagenes
pornograficas, en un directorio del disco duro estd alcanzado por el
concepto de almacenar. Precisamente, en lo atinente a este verbo nuclear el
tipo subjetivo se encuentra enriquecido con la referencia “con fines de
distribucion”, finalidad de distribucion que, por ejemplo, quedaria
exteriorizada en la superlativa cantidad de copias, que no lograria explicar
una cautelosa voluntad de respaldarla para un uso personal y exclusivo™.
Distinto es el caso, tratandose de archivos almacenados en el disco duro del
ordenador. De todas formas, aqui el Legislador ha instaurado un delito de
sospecha, que adelanta el momento consumativo del reato y la referencia
subjetiva apuntada, cumple una funcion de acotamiento de la reaccion
punitiva exorbitante. Por tanto, puede decirse que quien acciona los
comandos para que el archivo conteniendo imagenes pornograficas quede
“guardado” en una carpeta del disco duro, conjuga el verbo almacenar.
Aunque, para que sea tipica, requerird ademas, que se demuestre que el
mismo estaba destinado a su distribucion, pues es perfectamente posible
que quien use la computadora lo tenga para su “recreacion” personal.

Como se ve también las posibilidades que brindan la informatica y
tratandose de bienes intangibles, el concepto de distribucion debe ajustarse.
Por lo pronto, se ha sostenido que en la Web no hay distribucion, hay
acceso, de ahi la sencillez y el bajo coste de publicar en ella. La
informacion a la que se accede se encuentra estatica y almacenada en las
maquinas del proveedor; el usuario va hacia ella voluntariamente, no se le
remite. El coste de acceder es del usuario®. Asi la distribucion sera la
conducta consistente en repartir lucrativamente entre una pluralidad de
personas una cosa. “Repartir” pornografia infantil entre varios internautas,
solo puede decirse en sentido figurado.

Aqui podrian incluirse las actividades de los traficantes que, tras el
cobro de wuna cantidad de dinero, se comprometen a enviar material
pornografico ilegal a sus abonados en sus direcciones de correo electronico
periddicamente, pero no los intercambios entre peddfilos®. Tampoco se
adapta al concepto de distribucidn la utilizacion de archivos compartidos.
Distribuir y almacenar evidentemente aluden a la explotacion comercial en
sus distintas etapas. Lo anterior nos lleva a realizar una reflexion prelimar

33 De todas maneras esto tiene que ver con las convicciones que emergen del objeto de la prueba, y debe
estarse a cada a caso, teniendo presente los principios procesales para la valoracion de la misma,
presididos por el de in dubbio pro reo.

3 Cfr. LOPEZ ORTEGA, Juan José: “Libertad de expresion y responsabilidad por los contenidos en
Internet”. Consejo General del Poder Judicial.

% Modalidad detectada por investigaciones criminologicas.
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en cuanto a la conveniencia de legislar, empleando una terminologia
técnica comun, con respecto a los delitos vinculados a estas tecnologias.

Ratio legis

Bien, la ratio de la disposicion se ha dicho que consiste en evitar la
persistencia del dafio ocasionado a las victimas, el que subsistiria mientras
el material que las afecta esté circulando. Algunos autores han vinculado
esta figura a la del delito de receptacion, pues como sefialdbamos al
comienzo, se trata del uso, con fin de lucro o no, del producto del delito
legislado en el articulo1°. Otros han sefialado con acierto, que también son
la prueba del mismo, particularmente cuando las imagenes contienen la
“actuacion” del sujeto activo, como ocurre en los souvenir de los viajes de
turismo sexual. Indudablemente que la afectacion aqui se proyecta sobre
los derechos a la dignidad de las personas, el derecho a su imagen y
también a su libertad sexual, por cuanto su divulgacion en la comunidad a
la que pertenecen, indudablemente condiciona su relacion con los
integrantes de la misma. Es, de alguna manera, una prolongacion de los
efectos nocivos resultantes de la comision del delito del articulo 1°°°.

Penalidad

En el fragmento de realidad que describe esta figura delictiva, no hay
necesariamente contacto entre el sujeto activo y personas menores de edad
o incapaces que resulten explotadas, directamente, por ¢l. Indudablemente
la afectacion a bienes juridicos es menor y coherentemente con ello el
tratamiento punitivo se ha abatido significativamente.

FACILITAMIENTO DE LA COMERCIALIZACI()N Y
DIFUSION DE MATERIAL PORNOGRAFICO”

3% Interesante problema plantea la constatacion realizada por algunos investigadores que han procurado
identificar a las victimas que aparecen en las imagenes que circulan por Internet, descubriendo que
algunas llevan décadas circulando, incluso que ha fallecido la persona que aparece en ellas. ;Qué pasa
entonces con la afectacion del bien juridico? ;Puede consentir un adulto la distribucion de imagenes
pornograficas tomadas cuando era menor de edad? ;Qué efectos tiene ese consentimiento en la
configuracion del tipo del articulo 2°?

37 Articulo 3°. (Facilitamiento de la comercializacion y difusién de material pornografico con la imagen u
otra representacion de una o mas personas menores de edad o incapaces).- El que de cualquier modo
facilitare, en beneficio propio o ajeno, la comercializacion, difusion, exhibicién, importacion,
exportacion, distribucion, oferta, almacenamiento o adquisicion de material pornografico que contenga la
imagen o cualquier otra forma de representacion de una o mas personas menores de edad o incapaces sera
castigado con pena de seis meses de prision a dos afios de penitenciaria.
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Plasma una forma especial de coparticipacion criminal que se aleja de
los principios generales que rigen la materia. Los bienes juridicos afectados
obviamente estan relacionados con el de la figura del articulo, del que se
convierte en una suerte de figura complementaria, ampliando su alcance
punitivo a conductas que de otra forma estarian comprendidas por el
régimen general del concurso de delincuentes. Cumple una funcidon
amplificadora de la responsabilidad penal derivada del tipo previsto en el
articulo 2°, mediante la creacion de una figura autdbnoma, pero con la que
tiene elementos comunes, por lo que no es necesario reiterar aqui el analisis
de los mismos.

Bien juridico

La afectacion del bien juridico en el articulo 1° supone la difusion la
extension publica, como probabilidad o peligro, pues la cuestion es la
permanencia de la afectacidon, la que aqui se realiza. Permanencia que,
invocada esta vez como ratio legis, se sostiene que limita el ambito de
autodeterminacion de la victima, la que podria llegar incluso a la
autoeliminacion, como en el multicitado caso de un joven austriaco de doce
anos, que se suicidd al descubrir en Internet las imagenes que daban cuenta
del abuso que habia sufrido.

Sujeto activo

Es general e incondicionado. Aunque quedan excluidos los sujetos
activos que ya estuvieren comprendidos en los articulos 1 y 2 de la ley,
atendiendo a criterios de progresividad.

Aspectos subjetivos del tipo

Consideramos que aqui estd una de las claves para la interpretacion
de la figura. En efecto, como es sabido el aspecto subjetivo del tipo esta
constituido por el dolo, entendido como la voluntad realizadora del tipo
guiada por el conocimiento efectivo de sus elementos, incluidas las
referencias normativas, necesarios para su configuracion. El tipo subjetivo
se encuentra enriquecido con una referencia subjetiva, lo que lo convierte
en un tipo asimétrico, y reclama por cierto una orientacion subjetiva hacia
determinada finalidad concreta, trascendente mas alla del propio &mbito del
dolo, delimitado por los elementos objetivos del tipo. Es por tanto, un
determinado componente animico que debe constatarse en el agente para
concluir positivamente el juicio de adecuacion tipica. Asi, la referencia
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subjetiva “en beneficio propio o ajeno”, lo convierte en una figura de
resultado cortado, por cuanto el injusto de la accion se fundamenta en una
finalidad pretendida por el sujeto, en una meta a alcanzar ajena a cualquier
otro comportamiento ulterior del agente, como lo definiera POLAINO
NAVARRETE®. Por cierto que no es menester que el agente logre dichas
metas para que el delito se consume. Lo que asigna sentido y permite una
delimitacion de la figura es, precisamente, el fin de lucro que moviliza el
agente. Contraponer la respuesta penal al mismo, es lo que informa la ratio
de la disposicion.

En efecto, el sujeto activo no estd movilizado aqui por sus pasiones,
caracteristicas de personalidad, vicios o como quiera llamarsele. En este
delito, lo que orienta el accionar es el fin de ganar dinero, obtener
ganancias, nada menos que interviniendo en una actividad que es una lacra
social. Apunta en principio, a actores sociales cuyos servicios hacen
posible que los abusos contintien perpetrandose. Entre los “facilitadores”,
esto es los sujetos activos de la figura, se sefiala como ejemplo: los
emisores de tarjetas de crédito que financian la adquisicion de pornografia
infantil, los que permiten publicidad al respecto en sus medios, etc.

Verbos nucleares

Como su nomen iuris lo indica, viene a facilitar cualquiera de las
conductas del articulo 2°, al que se agrega la adquisicion, que pareceria no
ser delito por si misma, no obstante criminaliza su facilitacion. Los
facilitadores son Onticamente coautores o coémplices que vienen a
responder, ope legis, como autores de facilitacion®.

Facilitar es hacer facil una cosa, transformarla en algo que dé poco
trabajo o poco esfuerzo, ayudar a otro entregandole algo o proporcionarle
algiin medio para mejor llevar a cabo lo que se propone. Se ha sostenido
que esta formula®, no admite facilitacion de la facilitacion, por lo que los
colaboradores del facilitador responderan también como facilitadores lisos
y llanos del delito central al que todos acceden, y no por el régimen de
participacion criminal. Esta solucion habilita una extension desmesurada de
la responsabilidad penal que recuerda las objeciones que ridiculizaban a la
teoria de la conditio sine qua non, por lo que es preferible aseverar que el
ambito de conductas punibles deberd circunscribirse racionalmente con la
aplicacion del principio de legalidad estricta y los criterios legales de
imputacion subjetiva. Sin perjuicio de lo anterior, entendemos que si puede

¥ POLAINO NAVARRETE, Miguel: “;Dolo genérico versus dolo especifico? Reflexiones criticas sobre
la relacion entre el dolo y los elementos subjetivos del injusto”, en Revista de Derecho Penal N° 13,
diciembre de 2002, Fundacion de Cultura Universitaria, Montevideo, pag. 232.

¥ La solucion legislativa tiene puntos de contacto con la empleada en el articulo 325 Bis del Codigo Penal
(del aborto efectuado con la colaboracion de un tercero con el consentimiento de la mujer).

“ LANGON CUNARRO, Miguel, ob. cit. pag. 135.
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resultar aplicable el régimen general de participacion en una hipotesis de
omision. Habida cuenta que “facilitar” denota un desempeiio positivo
dirigiendo la voluntad en un determinado sentido, es decir, el precepto
configurado es negativo y se infringe actuando contrariamente a lo
prohibido, reclama una modalidad comisiva. Quedan excluidas de este tipo
pues, las modalidades de omisidon impropia en la comision de los tipos de
los articulos 1° y 2°. En otras palabras, la conducta del agente en situacion
de garante, que no obrare en consecuencia, (impidiendo o denunciando el
hecho), pueda ser sancionada penalmente en funcién de lo dispuesto por los
articulos 1°y 2° de la ley en estudio, gracias al dispositivo amplificador que
configuran los articulos 3° in fine y 61 inc. 2° del Codigo Penal.

Sobre los verbos nucleares que se reiteran en el tipo que comentamos
nos remitimos a lo ya sefialado oportunamente. La hipotesis de
“facilitamiento de adquisicion” refuerza la interpretacion técnica de
“comerciar”’, puesto que de no ser asi seria ociosa su incorporacion. La
adicion no puede sino interpretarse por la finalidad de incriminar también
el financiamiento aunque mas no sea, de una sola operacion de compra de
material pornografico.

Por otro lado, “facilitar el almacenamiento”, no habilita, pues seria
hacerlo por la via oblicua, la represion penal de la mera tenencia de
material pornografico. Contempla mas bien el accionar del administrador
de un servidor que a sabiendas permite que se guarde pornografia en ¢él, por
ejemplo. Decimos ““a sabiendas” por cuanto es conocida la cada vez mayor
automatizacion en la prestacion de estos servicios, caracteristica del empleo
de medios informaticos. Huelga precisar que por ello la instruccion
criminal debe ser por demas exhaustiva, y, ademas, contar necesariamente
con el asesoramiento de peritos de reconocida competencia en el area.

Penalidad

El guarismo punitivo fijado para la figura se desplaza desde un minimo
que parte de los seis meses de prision y se eleva hasta el maximo de dos
afios de penitenciaria, lo que significa que se sitlan exactamente en la
mitad de los previstos en la figura anterior. Como se indicara, las conductas
que quedan atrapadas por este articulo son ontoldogicamente formas que
corresponden a hipotesis de coautoria y complicidad, por lo cual, menos se
explica el nuevo tratamiento punitivo con relacion al que hubiere
correspondido por aplicacion del régimen general de la participacion
criminal. En efecto, si tomamos en cuenta que en éste, al coautor se le
castiga con la misma pena que al autor y al complice con la tercera parte
(articulos 88 y 89 del Cddigo Penal), la figura que comentamos “premia” a
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los coautores con un descuento del cincuenta por ciento y penaliza a los
complices con un incremento también del cincuenta por ciento, sin
fundamentacion politico criminal de la variacidbn que supone la actual
equiparacion.
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